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内容摘要
近年来医疗事故纠纷已成为社会广泛关注的热点问题之一，而其中因为
医疗过失导致的医疗纠纷越来越多，急需解决；我国刑法对医疗过失犯罪的
规定并不完善，也缺少规定医疗过失的统一、完备具有可操作性的司法解释，
使得司法实务中对医疗过失犯罪的处理过程比较混乱和粗糙，往往会导致医
患关系更加尖锐，不利于我国和谐社会关系的构建。本文通过对医疗过失理
论的梳理，明确医疗过失认定过程中“注意义务”这一核心问题，通过对我
国医疗过失刑事审判进行实证研究，探讨医疗过失认定过程的基本要素，并
最终落实到医疗过失刑事责任上来,希望能对我国刑法关于医疗过失的理论
研究及司法实务中对医疗过失犯罪的具体认定起到一定的借鉴意义。
本文主要由以下四部分组成：
第一部分，梳理大陆法系刑法过失理论，联系我国过失理论，以及我国
过失理论对医疗过失的界定和我国过失理论的优势所在。
第二部分，对我国医疗过失刑事审判进行实证研究，阐述我国医疗过失
刑事审判概况，运用实证数据统计分析医疗过失在司法实践中表现出的特征。
第三部分，在医疗过失的建构过程中，明确建构医疗过失的几个要素，
主要包括有注意义务、注意能力、违反注意义务、医疗行为与医疗损害之间
的因果关系判断等内容。
第四部分，分析医疗过失的刑事责任，包括个人责任、共犯责任、监督
过失责任。
关键词：医疗过失；注意义务；刑事责任
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ABSTRACT
In recent years, medical malpractice dispute has become one of the problems
that have been widely concerned by the society, and the medical disputes caused
by medical negligence is more and more urgent.The provisions of the criminal
law about medical negligence in our country are relatively weak,there is also a
lack of unified regulations of medical negligence, complete with the judicial
interpretation, the judicial practice in the process of medical negligence crime is
chaotic and rough, often leads to the relationship more incisive, is not conducive
to building a harmonious social relations in our country.Through arranging the
theory of medical negligence, recognize the medical negligence should adhere to
the basic position of explicitly, through empirical study of medical negligence in
China criminal trial,talking about medical negligence identification process of
the basic elements, finally clear the criminal responsibility of the medical
negligence, hope to the criminal law of our country on medical negligence theory
research and judicial practice of the specific cognizance of the crime of medical
negligence to certain reference significance.
This paper mainly consists of the following four parts:
The first part, combing the theory of criminal law in the continental law
system, and the theory of fault in our country, and the definition of medical
negligence and the advantage of our country's fault theory.
The second part,makes an empirical research on the criminal trial of medical
negligence in our country, expounds the summary of the criminal trial of medical
negligence in our country, using empirical data to analyze the characteristics of
medical negligence in the judicial practice.
The third part, in the process of constructing medical negligence, clear
construction several elements of the medical negligence, mainly comprises a duty
of care, attention ability, in violation of the duty of care, to judge the causality
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between medical behavior and damage and other contents.
The fourth part analyzes the criminal responsibility of medical negligence,
including personal responsibility, joint responsibility, Supervision Negligence
responsibility.
Key words: medical negligence; duty of care; criminal responsibility
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前言
在传统社会中，由于过失犯罪案件数量较少，种类也比较有限，比故意
犯罪的社会危害性要小得多，关于过失的理论研究往往处于一种被忽视的地
位。伴随着人类社会的发展与进步，人与人之间的联系越来越密切、复杂，
加之文化的多元、个人主义的兴起，过失犯罪的发生越来越频繁，过失犯罪
所表现出的种类也越来越多样化。在医疗领域，现代医疗技术飞速发展，使
得越来越多的“不治之症”得到治愈成为可能，病患在获得更好的治疗效果
的同时，医疗行为侵袭人体的危险性也大大增加。例如从前难以想象的器官
移植、开颅手术、心脏“搭桥”，这些带有高度危险性的手术在挽救病患生
命，同时也可能因为医师技术的不纯熟等因素导致医疗事故的发生；随着我
国城乡医疗保障体系的逐步完善，老百姓普遍可以接受到医疗的救助，病患
数量大大增加，医疗事故的数量也随之增加；医患纠纷的增多使得医患矛盾
已成为我国非常突出的一个社会问题，大众传媒的传播往往让一起非常简单
医疗事故纠纷引起社会广泛的关注。医疗过失及其刑事责任的问题不仅是医
学界也是刑法学界一个共同关注的热点问题，医疗过失问题的研究不仅具有
重要的理论价值，同时也具有当前社会实践的现实意义，这也是本文撰写的
初衷。
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第一章 过失理论与医疗过失
第一节 大陆法系的过失理论
大陆法系刑法过失理论的发展也恰恰契合了近代以来社会历史发展进步
的过程，主要经过了旧过失论、新过失论、新新过失论三个阶段，三种理论
都有其自身特定的社会历史条件，都对医疗过失理论的发展产生了重要影响。
一、旧过失论
旧过失论，源于古典犯罪学理论，站在“结果无价值”的立场上，其理
论基础为心理责任论及因果行为论。旧过失论认为，行为人在行为时欠缺意
识集中的心理状态，由于这种欠缺意识集中的心理状态，以致未预见结果，
遂导致漫然发生结果。①从“结果无价值”的立场出发，以旧过失论为前提的
犯罪论体系中，过失具有以下结构，（1）构成要件该当性要求行为与结果之
间具有相当因果关系。（2）如果没有违法阻却事由，违法性就可以成立，即
在犯罪成立的前两个阶段过失与故意并没有实质区别。（3）过失的前提条件
是结果预见可能性，违反结果预见义务，则有责性成立。
随着现代医学也随着蓬勃发展，大量的新兴药物和先进的手术手段的运
用，在给病患提供更好的治疗条件的同时，对病患身体造成伤害的风险也越
来越高，而通过这种高风险性，医生本身往往都能够预见到可能产生的不利
后果，损害后果一旦发生，如果按照旧过失论，一概成立医疗过失，容易造
成医生以规避风险作为自己行为的目的，而不在“治病救人”从病患的角度
出发，不在为患者谋福利，这无疑损害了病患的利益，也会不利于医学的进
步。②
针对结论过于严苛、造成医生“保守治疗”的批判，支持旧过失论的学
①廖正豪 .过失犯论[M].台北:三民书局 ,1993.69
②杨丹 .医疗刑法研究[M].北京:中国人民大学出版社 ,2010.3.
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者开始研究过失犯是否存在不同于故意犯的实行行为，提出了修正的旧过失
论。修正的旧过失论认为，实行行为必须具备能够发生构成要件程度的实质
危险，才能够符合过失犯在客观行为上的要求，而这种“实质危险”则是指
对结果的客观预见可能性，其判断标准是社会一般人的经验认识，如果社会
一般人都能够认识到这种客观预见可能性，则肯定“实质危险”的存在。修
正的旧过失论以一般人的认知能力作为客观预见可能性的判断标准，从而判
定“实质危险”的有无，这样就在构成要件该当性阶段限制了过失的成立范
围，而这种“实质危险”同样也是故意犯的本质特征，难以发挥区分功能。①
而在具体的医疗活动中，医生比一般人更能预见到“实质危险”的情况，对
于结果的客观预见可能性理应采用较社会一般人更为严格的判断标准。
二、新过失论
随着科技的进步，医疗、交通、化工等事业蓬勃发展，这些在给民众带
来巨大福利的同时，也具有高风险性的“副作用”。而这些风险都是客观存
在的，面对这些高福利事业，我们理应让这些福利普遍惠及的同时，也要考
虑规避这些风险，并赋予其合理的责任。因此，新过失论由此提出。
新过失论坚持目的行为论和规范责任论的立场，认为过失犯的成立不仅
是行为人心理状态的问题，同时也应考虑行为人的过失行为。应当根据行为
人实行行为时的实际情况，新过失论中注意义务的核心乃是结果回避义务，
过失的本质在于结果回避义务的违反，如果只有结果预见的可能性，并不足
以成立过失，过失的成立还要求行为结果回避义务的违反。从而过失不仅属
于有责性要素，同时也属于违法性要素，从而新过失论使过失从“结果无价
值”转向“行为无价值”和“结果无价值”。②新过失论降低了结果预见义务
对过失成立的影响，使过失犯成立的机会减小，从而有利于避免旧过失论造
成的刑罚处罚范围较为宽泛的不良影响。
新过失论则是从行为本身欠缺构成要件该当性与违法性上对过失进行否
定，例如医生在对仇人实施医疗行为的过程中借机杀死仇人、医生因为过失
错开药物导致病患死亡，二者在构成要件本身和违法性程度上都存在着明显
①[日]平野龙一 .刑法总论[M].日本:有斐阁 ,1972.225.
②廖正豪 .过失犯论[M].台北:三民书局 ,1993.71.
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的不同，依照新过失论，则二者在构成要件该当性上就能够进行区分，且二
者违法性程度也存在差别。具体到医疗领域，新过失论有利于鼓励医生在履
行结果回避义务的基础上，可以尽可能的从病患的角度出发，采取最合适的
医疗措施，从而有利于实现病患生命健康法益最大化。此外，新过失论也有
利于促进新兴医疗技术的推广与应用，从长远看，将极大的推动医学的进步，
从而也是对社会发展的重大贡献。
三、新新过失论
二十世纪六十年代以来，世界范围内经济蓬勃发展的同时，重工业所带
来的环境污染、企业公害的问题越来越突出。在这个大背景之下，新新过失
论由此产生。新新过失论又被称为不安感说或者是危惧感说，新新过失论是
从新过失论的基础上发展而来的，“但如果固执于具体的预见可能性，对企
业灾害、公害、药害等事件中有责任的领导者就不可能予以处罚。”①在维护
社会公众的公共安全利益上，新新过失论以抽象的预见可能性为基准来认定
过失的有无，对于回避结果的发生，行为人究竟应该对此施加何种程度的负
担，新新过失论认为，“行为人对危害结果的发生虽无具体的预见可能性，
但对其活动足以致人的生命、身体健康发生某种危害，应当有一般的不安感、
危惧感。”②因此，只要行为人在行为时存在这种不安感或者危惧感，就应该
承担回避危害结果的义务，否则，就成立过失。
联系到医疗领域，现代医疗在治疗一些疑难病症和重大手术时具有很高
的风险性，一些重大的手术过程或者新兴药物、新兴医疗措施的运用都直接
关乎病患的身体健康甚至生命安全，医疗行为的这种高风险性，即使不具备
相关专业知识也能够有所认识，作为具备医疗知识和专业经验的职业医师就
更能够、更容易地预见危害结果的发生，换句话说，新新过失论所主张的“危
惧感”几乎存在于每一个医疗活动当中，如果采用新新过失论，对于本身就
存在高风险性的医疗行为是不公平的。
①高铭暄、赵秉志 .过失犯罪的基础理论[A]赵秉志 .中日刑事法学术讨论会论文集[C].北京:法律出版社 ,
2002.
②[日]藤木英雄 .过失犯——新旧过失论证[M].日本:学阳书房,1981.33.
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第二节 我国刑法中的的过失理论和医疗过失
一、我国过失理论对犯罪过失的界定
根据我国《刑法》第十五条关于“犯罪过失”的进行了规定。可以发现，
犯罪过失首先要求行为人承担一定的注意义务，包括预见结果可能发生的义
务及应采取回避措施防止危害结果发生的义务，同时还要考虑行为人的注意
能力，只有在二者都成立的情况下，犯罪过失才可能成立。不可否认，对危
害结果的预见是回避危害结果的前提，二者存在着紧密的联系，我们不能将
其割裂开来。依据医疗过失是指医疗行为人在实施医疗行为时，应当预见自
己行为可能导致就诊人死亡或严重损害就诊人身体健康的危害后果，严重不
负责任，未履行自己应尽的注意义务，从而造成了危害后果的发生。医疗行
为人在实施医疗行为时的注意义务也应包括预见义务和回避义务两方面的内
容。
在认定注意义务的内容时，并不仅仅停留在主观层面，根据西原春夫先
生的观点，“注意义务还包括在客观上行为人还负有实施某种作为或不作为
的行为从而防止危害结果发生的义务”①，司法实务中在认定犯罪过失时，以
医疗过失为例，医疗过失犯罪，首先是已经发生了“就诊人死亡或者严重损
害就诊人身体健康”的危害结果这一客观事实，并且医生的医疗行为与该危
害结果之间的因果关系相当性能够肯定，判断该医生是否负有注意义务，即
预见义务和回避义务，进而再判断其是否具有注意能力，即预见结果发生和
采取回避措施避免危害结果发生的能力及该医生是否具有避免结果发生的能
力，当二者都得到肯定判断时，就可以肯定其具有过失，构成医疗过失犯罪。
二、我国过失理论的优势与不足
（一）我国过失理论的优势
我国《刑法》对犯罪过失的规定符合责任主义的要求。以医疗过失为例，
在成立过失犯罪的场合，并不是因为医生没有认识到自己的犯罪事实而应受
处罚，而是因为在行为当时情况下，医生只要稍加注意，就能够对自己实施
①[日]西原春夫 .日本刑事法的形成与特色 [M].李海东译 ,北京:中国法律出版社 ,1997.93.
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的医疗行为可能发生的危害结果有所预见，医生就有机会能够认识到到自己
行为的违法性，形成相应的反对自己继续实施该行为的动机，通过作为或者
不作为的方式回避危害结果的发生。但由于医生没有尽到应尽的义务，本应
能够认识到犯罪事实，由于未履行注意义务，以致危害结果的发生；在“过
于自信”的情况中，医生轻信危害后果“能够避免”，还是认为危害后果不
会发生，这种“轻信危害结果不会发生”的认识取代了之前“可能发生”的
预见，这种错误估计的原因是其“过于自信”，也是应受到刑法处罚的。
我国过失理论符合罪刑法定基本原则的要求。大部分医疗犯罪都是过失
犯罪，但也存在医生实施侵犯病患人身权利的故意犯罪的情况，我国的过失
理论能够正确区分医疗故意犯和医疗过失犯。通过比较过于自信的过失和间
接故意我们可以发现，首先在主观方面，二者对危害结果的发生与否在心理
状态上存在着差异。对于过于自信的过失，其心理态度是排斥危害结果的发
生；而间接故意的行为人对危害结果的发生，是一种放任的态度。其次在客
观方面，故意犯是认识到自己的犯罪事实，并没有形成反对动机，并继续实
施了犯罪行为，以致发生了危害后果；而在过于自信的过失情况下，“轻信
能够避免”的认识，形成了反对危害结果发生的动机，但因“过于自信”，
以致实施了违法行为而受到处罚。①
我国过失理论坚持主客观相一致的原则。不难看出，我国《刑法》对犯
罪过失的规定及司法实务中的操作，无论是对注意义务还是注意能力的考察
都是从主客观整体的角度出发，结果的回避只能是在能够预见结果的前提下
才能实施的，二者存在着紧密联系，我们不能将二者割裂开来，所以行为人
主观上应当认识的义务和客观上应当采取某种行为的义务应当统一起来加以
规定，对于判断行为人主观上的认识义务，往往需要通过其在客观上所实施
的某种作为或者不作为的行为的义务来判断。我国的犯罪过失理论从主客观
相统一的整体出发认定犯罪过失，正确界定了“注意义务”这一核心问题，
注意义务的内容应包括预见义务和回避义务两方面的内容，能够比较全面地
把握犯罪过失。
（二）我国过失理论的不足
①胡鹰 .犯罪过失研究[M].北京:中国政法大学出版社 ,2005.231.
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